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ーはじめに
ニ 消極主義のアプローチ
《消極主義I))
Hr処分伎を欠くゆえ不適法として却下jアプローチ
仁) r損害営避けるため他に適当な方法があり，訴訟要件を欠くゆえ却下」
アプローチ
《治極主義II))
《消極主義 II)
付 r f言念 (19条保護)・職務の公共性に由来する内在約締約Jアブ。ロー チ
(以上， 36巻 3・4号)
(ゴ 「信念 (19条保護)・精神活動を否定，強制しない・様々な解釈があり，
世界観と直結しない/裁量権の逸脱， i監用なし」アフ。ローチ
(三.) r信念・信念と不可分に結び付かない・思想、の表明，強制U，禁止，告白
の強制ではない/裁量権の逸脱，濫用なし」アブ。ローチ
(時 「信念 (19条保護)・信念と不可分に結び付かない・思想、の表明，強制，
禁止，告白の強制ではない/裁量権の逸脱，濫用なしJアア。ロー チ
(五) r信念(19条保護)・信念と不可分に結び付かない・忠、想の表明ではな
い・全体の奉仕者/裁量権の逸脱，滋用なしJアプローチ
例 「信念・信念と不可分に結び付かない・核心部分の侵害でない/裁議権
の逸脱，澄用なしJアプローチ
(七) r信念 (19条保護)・信念と不可分に結び付かない・核心部分でないと
しても必要性や合理性必要/裁量権の逸脱， 1監尽なしJアフ。ロー チ
的 f信念 (19条保護)・信念と不可分に結び付かない・核心部分の侵害で
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ない/裁量権の逸脱，滋用なしjアフ。ロー チ (以上，前号)
(対 「信念 (19条保護)・間接的制約・総合的絞量/裁最権の逸脱，濫用な
し」アプローチ
什) i信念 (19条保護)・間接的制約・総合的絞量・ 52年2年/裁量権の逸
脱， i登用なしJアプローチ (以上，本号)
消極主義のアプローチ
《消極主義国》
〔承前〕
(対 「信念(19条保護)・間接的制約・総合的較量/
裁量権の逸脱， 1監用なしj アプローチ
A 概要
これは，まず， 19年ピアノ判決における，前出《消極主義 II)(弓「信念・
信念と不可分に結び付かない・思想、の表明，強制，禁止，告白の強制ではな
い/裁量権の逸脱，濫用なし j アプローチ~援用し，職務命令は憲法 19 条
侵害でないとしつつ，それに続けて，職務命令は関接的制約となりうると
い総合的較量の結果，職務命令には合理性があり，裁量権の逸脱， i軍用な
いとして，原告の訴えを斥けるアプローチである 1)。対抗価値へのコミット
は強いが，教員の思想、・良心の自由へもある程度コミットする。
B 裁判例
(1) H同23.5.30[起立斉唱(再雇用拒否)/麗賠〕最2判平成 23年 5丹30
82) (民集65巻4号 1780頁，①→ H-21.1. 19 (起立斉唱(再雇用拒否)/I翠賠〕東京地判，
②→比21.10.15 (起立斉唱(再雇用拒否)/国賠J)は，職務命令が憲法 19条に違反
するかについて， 19年ピアノ判決の用いた前出《補樟主義 II)同「信念・
信念と不可分に結び付かない・思想、の表明，強制，禁止，告白の強制ではな
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い/裁量権の逸脱，濫用なしJアプローチを援用した後， r本件職務命令に
係る起立斉唱行為はj，r上告人の摩史観ないし世界観との関係で否定的な評
価の対象となるものに対する敬意の表明の要素ぞ含むものであることから，
そのような敬意の表明には応じ難いと考える上告人にとって，その歴史観な
いし世界観に由来する行動(敬意の表明の拒否)と異なる外部的行為とな
るj，rこの点に照らすと，本件職務命令は，一般的，客観的な見地からは式
典における慣例j上の儀礼的な所作とされる行為を求めるものであり，それが
結果としてjrその歴史観ないし世界観に由来する行動との相違を生じさせ
ることとなるという点で，その摂りで上告人の思想及び良心の自由について
の間接的な制約となる匝があるj([間接的制約テー ゼ][後述C(1)(b)参照J) とい
う3)。そして， r~固人の歴史観ないし世界観には多種多様なものがあり得る
のであり，それが内心にとどまらず，それに由来する行動の実行又は拒否と
いう外部的行動として現れ，当該外部的行動が社会一般の規範等と抵触する
場面において制限を受けることがあるところ，その制限が必要かつ合理的な
ものである場合には，その制限を介して生ずる上記の間接的な制約も許容さ
れ得るj，r当該職務命令が個人の思想、及び良心の自由についての開接的な制
約となる面があると判断される場合にも，職務命令の目的及び内容には種々
のものが想定され，またj，r制約の態様等も，職務命令の対象となる行為の
内容及び性質並びにこれが個人の内心に及ぼす影響その他の諸事情に!芯じて
様々であるj，rこのような間接的な制約が許容されるか否かは，職務命令の
目的及び内容並びに上記の棋隈を介して生ずる部約の態様等を総合的に較量
して，当該職務命令にjr制約を許容し得る程度の必要性及び合理性が認め
られるか否かという観点から判断するのが相当であるj とし，その総合的較
において，【全体の奉仕者テーゼ】(後述C(2) (d)参照)，【指導要領テーゼ]
(後述C(2)(e)参照)に言及する。かくして， r本件職務命令は，公立高等学校
の教諭である上告人に対して当該学校の卒業式という式典における慣例上の
儀礼的な所作として国歌斉唱の擦の起立斉唱行為を求めることを内容とする
もので、あって，高等学校教育の目標や卒業式等の儀式的行事の意義，在り方
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等を定めた関係法令等の諸規定の趣旨に沿い，かつ，地方公務員の地位の性
質及びその職務の公共性を踏まえた上で，生徒等への配慮を含め，教育上の
行事にふさわしい秩序の確保とともに当該式典の円滑な進行を国るもので
あ」り， r外部的行動の制限を介して上告人の思想及び良心の自由について
の間接的な制約となる面はあるものの，職務命令の百的及び内容並びにJ
「制限を介して生ずる制約の態様等を総合的に較量すればJ，r制約を許容し
得る程度の必要性及び合理性が認められJ，憲法 19条に違反するとはいえな
い， として上告を棄却する (4先例「の趣旨に徴して明らかj ともいう)。以下，
本判決を 23年 5月判決とよぶ。
(2) H同23.6.6[起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最 l判平成 23年 6丹6日4)
(判時2123号18頁，①→H-20.2. 7 [起立斉唱(再雇用)/包賠〕東京地判，②→H-22.1.28 
〔起立斉唱(再雇用)/国賠〕東京高半日)は，起立斉唱の職務命令の合憲性に関し，
23年 5月判決と同旨を展開し， r本件各職務命令は，上告人らの思想及び良
心の自由を侵すものとして憲法 19条に違反するとはいえないj とし (4先例
を援用)，上告を棄却する。
(3) 日目23.6.14[起立斉唱(戒告)/取消・国賠〕最 3半日平成23年6月14日5)
(判時2123号23頁，①→H-21.3.19 [起立斉唱(戒告)/取消・国熔〕東京地判，②ぅH-
2. 4.21 [起立斉唱(戒告)/取消・庖稽〕東京高半日)は，起立斉唱の職務命令の合憲性
に関し， 23年 5月判決と同旨を展開し (4先例を援用)，処分の取消請求，国
賠請求を棄却し，都人事委員会のした裁決の取消請求は却下する。
(ヰ) H叩23.6.21[起立斉唱(戒告)/取消〕最 3判平成23年6月21日6)(判時
2123号35頁，①→H-21.2.26[起立斉唱(戒告)/取消〕広島地判，②→H-22.5.24[起立斉
唱(戒告)/取消〕広島高判)は，起立斉唱の職務命令の合憲性に関し， 23年 5月
判決と同旨を展開し，上告を棄却する (4先例の他， H-23. 6.14 [起立斉唱(戒告)/
取消，留婦〕最3判， H-23.5.30 [起立斉唱(再震用)/爵賠〕最2判，日開23.6.6[起立斉唱
(再雇用 )1国賠〕最 n月Ij~援用)。
(5) H -23.7.4-62 [起立斉唱(不明)/取消〕最2判平成23年7月4日7)(LEXI 
DB，①→不明，②→〔起立斉唱(不明)/取消〕烹京高判平成2年 1月10日〔判例集未登
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裁J)は，起立斉唱の職務命令の合憲性を肯定し，上告を棄却する (4先例の
他， H-23. 5. 30 [起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最2判， H-23.6.6 [起立斉唱(再雇用拒否)/
国賠〕最l判， H-23. 6.14 (起立斉唱(戒告)/取消，国賠〕最3判， H-23. 6. 21 (起立斉唱(戒
告)/取消〕最3判を援用)。
(6) 日目23.7.4-431C起立斉唱(再麗用拒否)/取消〕最2判平成 23年 7月4
日8)(LEX/DB，①→不明，②→H-22.8.19 [起立斉唱(再雇用拒否)/取消〕東京高判〔判例
集未登載J)は，起立斉唱の職務命令の合憲性を肯定し，上告を棄却するは先
例の他， H-23. 5. 30 [起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最2判， H-23.6.6 [起立斉唱(再雇用拒
否)/国賠〕最1判， H-23. 6.14 (起立斉唱(戒告)/取消，国賠〕議3判，日 23.6.21(起立斉
唱(戒告)/取消〕最3'fUを援用)。
(7) H-23.7.14C起立斉唱(戒告・減給)/取消・国賠〕最 1判平成 23年 7
月14日9)(①→H-17.4.26 [起立斉唱(戒告)/取消・国賠〕福岡地判， H-17.4‘26 [起立斉
唱(減給)/取消・国賠〕福岡地判，②→H-20.12. 15 [起立斉唱(戒告・減給)/取消・国賠〕福間
高判)は，起立斉唱の職務命令の合憲性を肯定し (4先例の他，比23.6.6[起立斉
唱(再雇用)/国賠〕最1半日，日-23.5.30[起立斉唱(再雇用)/国賠〕最2半日，日 23.6.14[起立
斉唱(戒告)/取消，国賠〕最3半日， H-23. 6. 21 [起立斉日目(戒告)/取消〕最3判を援用する)，
教育委員会による戒告処分，減給処分とも違法でないとして，上告を?棄却す
る。
(8) H-24. 2. 6 C起立斉唱(訓告)/国賠〕大阪地判平成24年2月6日 (LEX/
DB，②→H-24.10.18 [起立斉喝(訓告)/国賠〕大阪高判)は，訓告の取消しを求める
訴えについては，既に， H-24.2.6 C起立斉唱(訓告)/取消〕大阪地判で、見た
ように，不適法として却下したが，職務命令が国賠法上の違法に当たるか否
かの検討において，思想、・良心の自由との関係を検討し， H-23. 5. 30 C起立
斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最2判， H-23.6.6 C起立斉唱(再麗用拒否)/国賠〕
最 1判， H同23.6.21C起立斉唱(戒告)/取消〕最 3判を援用し，総合的衡量を
展開する。そして， ["本件指導は，原告の思想及び良心の自由を侵害し憲法
19条に違反するとはいえない」とし， ["原告は，校長からの本件指導に従わ
ず，本件着席を行ったのであるから，服務監督権限を有する市教委カ吉本件前|
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告を行うことにより将来を戒める事実上の措置を取る必要性はあったん「訓
告には理由があり，事情聴取についても違法な点、はないから，被告門真市に
対する簡賠請求は，理由がない」として斥ける。
(9) H-24.2.9[起立斉唱・伴奏/義務不存在確認・処分差止・国賠〕最 l半日
平成 24年 2月9日10)(民集66巻2号183頁，①→H-18.9.21(超立斉唱・伴奏/義務不
得在確認・処分差止・国鰭〕東京地判，②→H-23.1.28(起立斉唱・伴奏/義務不脊在確認・処
分差止〕東京高判， H-23.1.28 (起立斉唱・伴奏/国賂〕東京高学U)は， まず，職務命令
の合憲性について， 4先例を援用し，さらに，起立斉唱行為に係る職務命令
については， H-23.6.6 [起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最 l判， H-23.5.30 
〔起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最2判， H-23. 6.14 [起立斉唱(戒告)/取消，
国賠〕最3判， H-23. 6. 21 [起立斉唱(戒告)/取消〕最3判を援用し，伴奏行
為に係る職務命令につき， 19年ピアノ判決営援用し，本件職務命令は憲法 19
条に違反するものではないとする。ついで、，本件通達とそれに基づく職務命
令の処分性を否定する。そして，閤歌斉唱の際に国旗に向かつて起立しない
こと若しくは斉唱しないこと又はピアノ伴奏営しないことを理由とする懲戒
処分の差止めの訴えのうち，免職処分の差止めを求める訴えについては，当
該処分がされる蓋然性を欠き，不適法とするが，停職，減給又は戒告の各処
分の差止めを求める訴えの適法性については， i処分がされる前に差止めを
命ずる方法によるのでなければ救済を受けることが困難なものであるという
ことができ，その回復の困難の程度等に鑑み，本件差止めの訴えについては
と記『重大な損害を生ずるおそれ』があると認められる」とし，いずれも適
法とするものの， i本件職務命令が違憲、無効であってこれに基づく公的義務
が不存在であるとはいえないから，当該差止請求は上記の本案要件を満たし
ているとはいえない」という。ついで，卒業式等において，起立斉唱する義
務のないこと及びピアノ伴奏をする義務のないことの確認の訴えの適法性に
ついて， i公的義務の不存在の確認を求める本件確認の訴えは，行政処分以
外の処遇上の不利益の予訪を目的とする公法上の法律関係に関する確認の訴
えとしては，その目的に即した有効適切な争訟方法であるということがで
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き，確認の利益を肯定することができる」とするが， I本件職務命令が違憲
無効であってこれに基づく公的義務が不存復であるとはいえないからん「請
求は理由がない」とする。かくして，差止めを求める訴えを不適法として却
下した原審の判断，確認の訴えを不適法として却下した原審の判断には，
f法令の解釈適用を誤った違法があ」るが，両請求は， I理由がなく棄却を免
れないものである以上，不利益変更禁止の原則」により， I上告を棄却する
にとどめるJという。また， I本件賠償請求を棄却した原審の判断は，是認
することができる」とし，上告を棄却する。
(10) H-24.10.18 [起立斉唱(訓告)/閤賠〕大阪高判平成 24年 10月 18日
(LEX/DB，①→ H-24. 2. 6 [起立斉唱(訓告)/国賠〕大阪地判)は，控訴を棄却する
(原判決と基本的に同旨)。
C このアプローチを支える思想、
(1) 教員の思想、・良心の自由への積極的(プラスの)コミット・対抗価値
への消極的(マイナスの)コミット
(a) 【信念テーゼ (19条保護)]
H同23.5.30[起立斉唱(再雇用拒否)/[重賠〕最2判は，後述のように， [周知
の事実テーゼ]，【信念と不可分に結び付かず，歴史観自体を否定するもので
ないテー ゼ】， [儀式的行事において期待され，外部表明行為と評価できず，
特定の思想、の強制・禁止・告白を強制するものでないテーゼ】に言及した
後， I本件職務命令は，これらの観点において，個人の思想及び良心の自由
を寵ちに制約するものと認めることはできないJ(傍点筆者)とし， このよう
な表現をしない 19年ピアノ判決と異なる。
(b) 【閤接的制約テーゼ]
H-23.5.30 [起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最2判は，さらに， I起立斉唱
行為は，教員が呂常担当する教科等や日常従事する事務の内容それ自体には
含まれないものであって，一殻的，客観的に見ても，国旗及び毘歌に対する
敬意の表明の要素を含む行為であるJ，Iそうすると，自らの歴史観ないし世
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界観との関係で否定的な評価の対象となる『日の丸』や『君が代~ !こ対して
敬意を表明することには応じ難いと考える者が，これらに対する敬意の表明
の要素を含む行為を求められることは，その行為が個人の歴史観ないし世界
観に反する特定の思想、の表明に係る行為そのものではないとはいえ，個人の
歴史観ないし世界観に由来する行動(敬意の表明の拒否)と異なる外部的行
為(敬意の表明の要素を含む行為)を求められることとなり，その限りにお
いて，その者の思想、及び良心の自由についての間接的な制約となる面がある
ことは否定し難いJとし， [陪接的制約テーゼ}を展開する。他の判決も問
旨。
(2) 対抗価値への積極的(プラスの)コミット・人権への消極的(マイナス
の)コミット
(a) [周知の事実テー ゼ]， [信念と不可分に結び付かず，歴史観自体を
否定するものでないテーゼ】， [儀式的行事において期待され，外部表現行為
と評価できず，特定の思想、の強制・禁止・告白を強制するものでないテー
ゼ]， [全体の奉仕者テーゼ]， [指導要領テーゼ}については， H-23. 5. 30 [起
立斉唱(再雇用)/国賠〕最2判は，前出《消極主義 II))伺「信念・信念と不
可分に結び付かない・思想、の表明，強制，禁止，告白の強制ではない/裁量
権の逸脱，濫尽なし」アプローチ伝用いた 19年ピアノ判決と商岩。他の判
決も同じ。
(3) 司法哲学
このアプローチは，前出《消極主義II)(三)i信念・信念と不可分に結び
付かない・思想の表明，強制，禁止，告白の強制ではない/裁量権の逸脱，
濫用なしjアフ。ローチよりも，より積極的な司法観といえる。
。このアプローチをめぐって
(1) H-23.5.30 [起立斉唱(再雇用)/闇賠〕最2判にはじまり， H-23.7.14 
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〔起立斉唱(戒告・減給)/取消・国賠〕最 1判に至る最高裁の平成 23年の諸判
決は，間接的制約であることを認めながらも総合的較量で合憲とし，処分に
も裁量権の逸脱，濫用はないとした。このアフ。ローチについて， IW良心的拒
否』の自由が雇用契約の性質によって制約されるという，欧米ではほぼ共通
のコンセンサスが得られている考え方が，本件判決とこれに続く約 1カ月半
の間に相次いで出された計7つの最高裁判決によって，ょうやく我が国の判
例法理としてまがりなりにも認められたものと評価しうるj11)という積極的
評価の他， Iピアノ判決では藍接的制約がないことのみが述べられたのに対
し，起立斉唱判決では直接的制約はないが間接的制約はある， とされたム
「起立斉唱の職務命令が思想・良心の自由に対する間接的制約となることを
最高裁が認めたことには，大きな意義があるj，r職務命令が思想・良心の自
由に対する間接的制約となる可能性を認めた若干の下級審判決においても，
その正当化をいかに判断するかについて，一般的な枠組みを提示した例はな
かった。それだけに， この判決が審査枠組みを設定した上で当該職務命令の
合憲性判断をしたことには，重要な意義があるj，I比較較量論は，憲法上の
権利に対する制約の正当化に関して，最高裁が採用する一般的な審査枠組み
である。それが起立斉唱判決jIによって，思想、・良心の自由の領域にも導
入されたこと白体はん「下級審の状況に鑑みると，理論的な進展であるj12) 
という好意的評価がある。
他方， I本判決がこの制約を『間接的』としたことには疑問がある。本判
決が『間接的』と解した理由は，世界観とは異なる外部行為の要求が世界観
そのものを否定するわけではなしまた，思想、の制約が『一般的，客観的J
に生ずるのではなく，特定の者との関係で生ずるとみたからである。しか
し，不起立教員にとっては，まさに自己の思想、に反する行為を要求されてい
るのであるから，それは H直接的)制約Jというべきである。思想の自由の
『制約』にあたるかどうかは，規制を行う者の意図によるのではなく，強制
される外部行為と内面の思想、との関連性によるのであって，規制者の意図は
何であれ，思想の核心を抑圧するものであれば， ~ (直接的)制約』となるん
283 
「本判決の比較衡量の手法について，それが目的手段の均衡計則るという比
例原則に近いものとみなすことができるのであれば，その審査方法はあなが
ち不当とはいえない。しかし，その場合でも，思想の自由に重点を置いた衝
量でなければならない。ところが実際になされた衡量では，教育上の行事の
円滑な進行，学校教育法での国家の現状と伝統の正しい理解と国際協調の精
神の修養という目標，学習指導要領での国旗国歌条項，国旗国歌法の規定，
公務員の地位の性質と職務の公共性などが一方的に強調された。他方，思想
の重要性が『間接的制約』として相対化されたほか，①起立斉唱を職務命
令をもって強制する必要性は乏しい，②不起立が行事に混乱を起こしてい
ない，③職員不採用等という不利益が重すぎる，④起立斉唱の強制が許さ
れない生徒との関係で，教師の不起立は盾としての意味をもっ，などの点は
考慮されていない，君が代訴訟の中心的論点は，不起立教員の態度の評価に
あるのではなし起立斉唱を強制する職務命令，ひいては起立斉唱を一律に
命ずる都教委の通達が教育への強権的な国家介入と『君が代』の起立斉唱の
強制営もたらしている点にこそある。そうであれば，本件職務命令は『必要
性，合理性に欠ける』という結論に傾くべきであったように思われるJ13)と
いう批判がある 14)。
(2) H-24. 2. 9 (起立斉唱・伴奏/義務不存在確認，処分差止，国賠〕最 I判
については，行政法学からのコメント参照1j)。
注
1) 後述の， H叩24.2.9[起立斉唱・伴奏/義務不在在確認，処分差止，国務〕最 I判は，
予防訴訟と呼ばれるように， J主体的な処分を争う訴訟ではないが，職務命令の合憲
伎の判断に鐙み，ここで扱う。
2) 多数意見→須藤正彦(補足意見)，古田佑紀，竹内行夫(補足意見)，千葉勝美
(補足意見)。
3) 本判決は， i個人の歴史観ないし世界観との関係に加えて，学校の卒業式のような
式典において一律の行動守強制されるべきではないという信条それ自体との関係で
も個人の思想及び良心の自闘が侵されるj という上告人の主張については， iそのよ
うな信条との関係における制約の有無が問題となり得るとしてもJ，i外部的行為が
求められる場面においては，個人の歴史観ないし世界銀との関係における間接的な
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制約の有無に包摂される事柄というべきJという。
4) 多数意見→白木勇，楼弁音量子，金築誠志(補足意見)，横田尤孝，反対意見→宮川
光治。
5) 多数意見→寺田逸郊，那須弘平(補足意見)，阿部喜代子(補足意見)，大谷間彦
(補足意見)，反対意見→田原隆夫。
6) 多数意見→寺田逸郎，那須弘王子(補足意見)，阿部喜代子(補足意見)，大谷剛彦
(檎足意見)，反対主主党→関原陸夫。那須補足意見は， H-23. 6.14 (起立斉唱(戒告)/
取消，国賠〕最3判の那須補足意見と同旨。
7) 多数意見→須藤正彦，古B3佑紀，竹内行夫(補足意見)，千葉勝美(補足意見)， 
須藤正彦(補足意見)。
8) 多数意見→須藤正彦(補足意見)，古田佑紀，竹内行夫(補足意見)，千葉勝美
(補足意見)。
9) 多数意見→白木第，楼井龍子，金築誠志(補足意見)，横田尤孝，反対意見→宮川
光i台。
10) 多数意見→楼井龍子(補足意見)，金築誠志(補足意見)，横田尤孝(補足意見)，
白木第，反対意見→宮JlI光治。
11) 花見忠・ジュリ 1444号 127頁 (2012)。
12) 渡辺・前出《消極主義 II)C三)注4)112頁， 114頁。本コメントは， I今後の課題は，
この審査を目的・手段審査に再編し，比例原則の思考を基礎lこ置く審査をケ行うこと
である。当該綴務命令については，仮にそれが直接的制約に当たらないと理解され
たとしても，問題となっている思想・良心の自由の重要性や職務命令による制約の
実際上の重大殺に鐙みて，審査の筏度はより厳格であるべきだったj という。 114
頁。
13) 戸波江ニ・シ、ュリ童話増 1440号 18頁 (2012)。
14) その他， I起立斉唱判決はピアノ判決と事案を区別していた。しかし起立斉唱判決
が間接的制約というカテゴリーを認めたことから，翻ってピアノ判決の事案でも少
なくとも間接的制約はあったと見るべきではないか， という疑問は当然に生じう
る。他方で，間接的制約の幸子在を認めたこの判決が，先行判例の lっとして謝罪広
告判決を挙げたままにしている意味も，再び関われるJ(渡辺・前出《消極主義
II) (:三)注 4)114頁)，平成 23年5月初日判決は， I式典において一律の行動ぞ強制
されるべきではないという信条それ自体との関係で思想・良心の自由が侵されたと
いうJ原告の「主張に対して，外部的行為が求められる場面では，個人の歴史観・世
界観との関係における間接的制約の有無に包摂されるとした。しかし，これではJ
19年ピアノ判決で「藤田裁判官反対意見が示した考え方も意味をなさないJ(榎
透・法セミ 681号 128賞 (2011J)等の批判がある。
15) たとえば， I本判決について注目すべきは，予防訴訟に関する救済の方法として処
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分差止め訴訟と公法上の当事者訴訟(確認訴訟)伝活用できることそ最高裁が示し
た点である。特に，本判決が行政事件訴訟法37条の4第 1項の『重大な損筈を主主ず
るおそれ』という訴訟要件に関する判断基準を最高裁として初めて示したこと，お
よび予防訴訟に関する確認の利益の判断基準を示したことは，霊主要であるJ，I本判
決が予防訴訟に関する救済の方法を明示した点については積極約に評価できるが，
差止め等の本案の諺求を棄却した点については賛同できない。 f危険が現に存在する
状況](本判決)を前提とすれば，減給・停職処分の差止めを認容する判断もありえ
たJ(岡田正則・法教390号別冊付録〔判例セレクト 2012-2J9頁)というコメン
ト，本判決が，差止め訴訟要件における損害の重大性について一般約判断基準を示
した点につき， r重要な先例となるJとし，公法上の当事者訴訟の一類型である公法
上の法律関係に腐する確認の訴えとして位讃付けた点について， r処遇上の不利益が
反復継続的かつ累積加霊的に発生し拡大する危険が現に存在する状況下で事後的な
損害の回復が著しく図難になることを踏まえて，確認の利益を肯定しているが，こ
のレベノレが確認の利益肯定の十分条件で、あるとしても，必要条件とまで考える必要
はなかろう。特に本件では『起立斉唱』を強要すること白体が思想良心の自由主ケ侵
筈する行為であるので，制裁行為を予防するためでなく，超立斉唱強要を予防する
こと自体に公法上の確認訴訟の適法性を認めるべきではなかったと考えるJ(石崎誠
也・別冊ジュリ 212号 441頁 [2012J) とするコメントがある。
什) I信念(19条保護)・間接的制約・総合的較量・ 52年
2年/裁量権の逸脱， 1監用なしJアア。ローチ
A 概要
これは，前出《消極主義II>H対「信念(19条保護)・間接的制約・総合的
較量/裁量権の逸脱，濫用なし」アプローチに，公務員の懲戒処分に関する
最 3判昭和 52年 12月 20日(民集31巻 7号 1101頁，以下， 52年判決とよぶ)，最
1判平成2年 l月18日(民集44巻 I号 1頁，以下， 2年判決とよぶ)の判断枠組
を付け加え，裁量権の逸脱，濫用なし， と結論づけるアプローチである。対
抗価値へのコミットは強いが，教員の思想、・良心の自由へもある程度コミッ
トする。
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臼裁判例
(1) H時23.7.25[伴奏・起立斉唱(戒告・減給・停職)/取消・闇賠〕東京地判
平成23年7月25日1)CLEX/DB，②→H-24.10.31 [伴奏・起立斉唱(戒告)/取消・国賠〕
東京高判， 24.10.31 [伴奏・起立斉隈Ci成給・停職)/取、治・国賠〕東京高判，③→H-25.9. 6 [起
立斉唱・伴奏(戒告・減給・停職)/取消・関賠〕最2判)は，本件通達，本件各職務命令
及び本件各処分が，憲法四条違反かについて， 23年5月判決と同旨を述
べ， f外部的行動の制限を介して原告らの思想及び、良心の自由についての間
接的な制約となるはあるものの，本件通達及び本件各職務命令の目的及び内
容並びにJr騨限を介して生ずる締約の態様等を総合的に衡量すればJ，f制
約を許容し得る程度の必要性及び合理性が認められるJという。信教の自由
違反，憲法 13条， 23条及び26条違反の主張も斥ける。そして， 52年判
決， 2年判決を援用し，都教委が原告らに対して行った本件各処分が裁量権
を逸脱又は濫用したものということはできないとする。損害賠償請求も斥け
る。
(2) H-24. 1. 16-242 [起立斉唱(停職3月)/取消・国賠〕最 1判平成24年 1
丹16日2)(裁判所時報1547号3頁，①→H-21.3.26-242[起立斉唱(停職3月， 1月)/取
消・国賂〕東京地判，②→H-23.3. 25-242 [起立斉唱(停職3月， 1月)/取消・国賠〕東京高
判)は，起立斉唱の職務命令の合憲性に関し， 4先例の他，日間23.6.6[起立
斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最1判，日町23.5.30[起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕
最2判，日-23.6.14[起立斉唱(戒告)/取消，盟賠〕最3判， H-23.6.21 [起立
斉唱(戒告)/取消〕最3判を援用し，起立斉唱の職務命令の合憲性に関し，
「本件職務命令が憲法 19条に違反するものでないJという。そして，公務員
の懲戒処分に関する 52年判決， 2年判決の枠組を援用し3)，不起立等の動
機，原因は，個人の歴史観ないし世界観等lこ起因すること，本件不起立等
は，卒業式等の進行を物理的に妨げるものではないとしつつ，積極的な妨害
行為をしたとして複数の懲戒処分を受けていた原告については， f停織処分
を選択した都教委の判断は，停職期間 (3月)の点を含め，処分の選択が重
きに失するものとして社会観念上著しく妥当を欠くものとはいえず，上記停
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職処分は懲戒権者としての裁量権の範圏を超え又はこれを濫用したものとし
て違法であるとはいえないJ4)とし，上告を棄却する(もっとも， 1月の停職処分
については，後述の， H-24.1.l6-242 [起立斉唱(停職1月)/取消，思賠〕最1判は，裁量権
の範囲を超えるものとして取り消す)。
(3) H-24.1.16-263 (起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕最 1判平成24年
1月16日5)(判時2147号127頁，①→H-21.3.26-263[起立斉唱・伴奏(戒告・減給)/取
消・国賠〕東京地半日，②→H-23.3.10-263 [起立斉唱・伴奏(戒告・減給)/取消・国賠〕東京高
判)は，超立斉唱行為に係る職務命令の憲法 19条違反の主張については， 4 
先例の他， H-23.6.6 (起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最 1判， H叩23.5.30(起
立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕議2判， H-23.6.14C起立斉唱(戒告)/取消，国
賠〕最3判， Hω23.6.21(起立斉唱(戒告)/取消〕最3判を援用し，また，伴
奏行為に係る職務命令については， 19年ピアノ判決ぞ援用し，斥ける。そ
して，公務員の懲戒処分に関する 52年判決， 2年判決をもとに種々検討
し， r本件職務命令の違反を理由として，第 I審原告らのうち過去に同種の
行為による懲戒処分等の処分歴のない者に対し戒告処分をした都教委の判断
は，社会観念上著しく妥当を欠〈ものとはいえずJ，["戒告処分は懲戒権者と
しての裁量権の範屈を超え又はこれを濫用したものとして違法であるとはい
えないj とし，原審が 1審原告らの戒告処分の取消請求を認容すべきものと
した部分を破棄する(もっとも，後述の， H-24. 1. 16-263 [起立斉唱(減給)/取消・国
賠〕最 1半日は，減給処分を取り消す)。
(4) H叩24.4.19(起立斉唱(戒告)/取消〕東京地特平成24年4月19日6)(労
働判例 1056号 58頁)は，起立斉唱の職務命令の合憲性に関し， H-23.6.6 (起立
斉唱(再雇用拒否)/国賠〕最1判， H同23.5.30C起立斉唱(再雇用拒否)/国賠〕
最 2判， H叩23.6.14(起立斉唱(戒告)/取消，国賠〕最3判， Hω23.6.21(起立
斉唱(戒告)/取消〕最3判を援用し， ["同命令は，原告の思想及び良心の自由
~侵すものとして憲法 19 条に違反するとはいえない」とし，教師の教育の
自由(憲法23条， 26条)を侵害するものとは認められず，国旗掲揚及び関歌
斉唱に関する都労委の通達が，教育に対する不当な支配に該当するとは認め
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られないとし， H-24. 1. 16-242 (起立斉唱(停職3月)/取消・国賠〕最 l判を援
用しつつ，都教委が，元教員の本件第 1処分において，懲戒処分の中で最も
軽い戒告処分を選択したことは，懲戒権者としの範聞を超えるものではない
とする7)(もっとも，後述の， H-24. 4.19 (起立斉唱(減給・停職)/取消・国賠〕東京地判
は，減給・停職処分伝取り消す)。国賠請求も斥ける。
(5) H-24.10.31 [起立斉唱・伴奏(戒告)/取浩・国賠〕東京高判平成 24年
四月 31日 (LEX/DB，①→H-23.7.25 [伴奏・起立(戒告・減給・停戦)/取消・国賠〕東京地
判，③→H-25.9.6(起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕最2判)は， H-23.6.6(起立斉
唱(再雇用)/国賠〕最 l判を援用し， [指導要領テーゼJ(後述C(2) (a)参照)，
[全体の奉仕者テー ゼ:'](後述C(2)(a)参照)に言及し，本件通達，本件各職務
命令及び本件各処分は，憲法20条， 13条， 23条及び26条，自由権規約 18
条に違反しないという。そして，不起立等に対する懲戒処分における懲戒権
者の裁量について， 52年判決， 2年判決を援用し， I本件各処分のうちの戒
告処分の取消請求は理由がないからJ，I各処分は適法で、あり，懲戒権者が，
上記各処分をするに当たり，職務上通常尽くすべき注意義務を怠ったことを
基礎付ける事実は何ら認められないJとし8)，控訴を棄却する(もっとも，後
述の， H-24.10.31 (起立斉唱・伴奏Ci成給・停戦)/取消・国賂〕東京高判は，減給・停戦処分
を取り消す)。
(6) H司25.9.6(起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕最2判平成25年9月6
日9)C①→H-23. 7. 25 (伴奏・起立斉唱(戒告・減給・停職)/取消・国猪〕東京地判，②→H悶
24.10.31 (起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕東京高判， H-24.10.31 (起立斉唱・伴奏(i威給・
停職)/取消・国婚〕東京高判)は，職務命令の憲法 19条違反をいう部分につい
て， 4先例と， H-23.5.30 (起立斉唱(再雇用)/国賠〕最2判， H-23.6.6 [起
立斉唱(再雇用)/閤賠〕最 l判，日向23.6.14(起立斉唱(戒告)/取消，~賠〕最
3判， H-23. 6. 21 [起立斉唱(戒告)/取消〕最3判， H同19.2.27(伴奏(戒告)/
取消〕最3判を援用し， I本件職務命令が憲法 19条に違反するものでないJ
とし，本件上告を棄却する10)。
289 
C このアプローチを支える思想
(1) 教員の思想、・良心の自由への積極的(プラスの)コミット・対抗価値
への消穣的(マイナスの)コミット
(a) [信念テーゼ]
前出《消極主義 II)H九Ji信念(19条保護)・間接的制約・総合的較最/裁
量権の逸脱，濫用なし」アプローチ参照。
(b) [間接的制約テーゼ]
前出《浩極主義 II)(.:IL) i信念(19条保護)・間接的制約・総合的較量/裁
量権の逸脱，濫用なしJアプローチ参照。
(c) [個人の歴史観ないし世界観等に起因テーゼ}
日目24.1.16】242C起立斉唱(停職3月)/取消・国賠〕最l判は， i不起立行為
の動機，原因は，当該教員の歴史観ないし世界観等に由来する『君が代iや
WBの丸』に対する否定的評価等のゆえに，本件職務命令により求められる
行為と自らの歴史観ないし世界観等に由来する外部的行動とが相違すること
であり，個人の歴史観ないし世界観等に起因するものである」という。
H】24.1.16-263 C起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕最1判， H同24.4.19C起立
(戒告)/取消〕東京地判， H-24. 10.31 C起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕東
京高判も開器。
(d) 【卒業式等の進行に支障なしテーゼ]
H -24.1. 16-242 C起立斉唱(停職3月)/取消・国賠〕最1判は，不起立行為
の性質，態様について， i儀式的行事としての式典の秩序や雰囲気を一定度
損なう j(後述(2)(b)参照)が， r積極的な妨害等の作為ではなし物理的に式
次第の遂行を妨げるものではないj，i当該行為のこのような性質，態操に鑑
み，当該式典の進行に具体的にどの程度の支障や混乱をもたらしたかは客観
的な評価の困難な事柄であるといえる(原審の認定によれば，本件では，具
体的に当該卒業式又は記念式典の進行に支障が生じた事実は認められないと
されている。)j という。 H-24.1. 16-263 C起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕
最1判， H-24. 4.19 C起立(戒告)/取消〕東京地判，紅白24.10.31C起立斉唱・伴
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奏(戒告)/取消・国賠〕東京高半日は同旨。
対抗価値への積極的(プラスの)コミット・人権への消極的(マイナス
の)コミット
(2) 
[周知の事実テー ゼ】， (信念と不可分に結び付かず，歴史観自体を
否定するものでないテーゼ】， [儀式的行事において期待され，外部表明行為
と評価できず，特定の思想の強制・禁止・告白を強制するものでないテー
ゼ】，【全体の奉仕者テーゼ】， [指導要領テー ゼ]11)については，
(a) 
前出《消極
主義 II)仇Jr信念 (19条保護)・間接的制約・総合的較量/裁量権の逸脱，
i監用なし」アプローチ参照。
【儀式的行事としての式典の秩序や雰囲気を一定程度損なうテーゼ】
、 ， ，
?
』?? ?? 、
「不起立行為H-24. 1. 16-242 [起立斉唱(停職3月)/取消・国賠〕最 1判は，
の性質，態様は，全校の生徒等の出席する重要な学校行事である卒業式等の
その結当該行為は，式典において行われた教員による職務命令違反であり，
果，影響として，学校の儀式的行事としての式典の秩序や雰閲気を一定程度
それにより式典に参列する生徒への影損なう作用をもたらすものであって，
という。 H-24.1. 16同263[起立斉唱・伴奏(戒告)響も伴うことは否定し難い」
H-24.10.31 [起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕東京高/取消・国賠〕最 1判，
判は同旨。
その他(c) 
社会生活不成立テーゼ12)
「不当な支配Jでないテーゼ13)
信教の自由違反でないテーゼ14)
条約違反でないテーゼ15)
??
?
??
国家に対する忠誠を示す意味はないテー
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沈黙の自由侵害でないテーゼ17)
慣例上の儀礼的所作であり，
ゼ16)
回}
(3) 司法哲学
このアプローチは，前出《消極主義II>c刈「信念(19条保護)・間接的制
約・総合的較量/裁量権の逸脱，濫用なしJアプローチよりも，より積極的
な可法観を内在させているといえる。
。このアプローチをめぐって
(1) H叩24.1. 16-242 [起立斉唱(停職3月)/取消・国賠〕最 1判は，職務命
令の合憲性だけでなく，処分の選択自体に目を向けた。この点， iこれまで
国旗園歌をめぐる一連の最高裁判決の中では，懲戒処分の裁量論に関する判
断が示されることがなかったム「本判決は，教職員に起立斉唱等を命ずる職
務命令が合憲であることを先例を引用して簡単に述べた上で，裁量論に関す
る法的判断念，最高裁として初めて示した。総合衡量をなしつつも明瞭に比
例原則を適用した点に特徴を有しており，それは平成23年判決が思想、良心
の自由に対する『間接的制約論』を採ったことの帰結といえるJ18)というコ
メントがある。
(2) H-24. 1. 16-263 [超立斉唱・伴奏(戒告)/取消.~賠〕最 1 判について，
「本判決が憲法判断において，昨年の合憲判決を維持したこと，原告ら教職
員の大部分を占める『戒告』が懲戒権の逸脱・濫用にならないとしたことは
非常に残念であるし不当と考えるが，少なくとも，これまで、都教委が行って
きた， 1屈ごとに累積過重する懲戒処分を課す『国旗・国歌強制システム』
につき，明確に違法であるとして否定したことは，都教委の暴走に…定の歯
止めをかけたものとして評価できょう。都教委としても，これまで取ってき
た懲戒処分方針を見直さざるを得ないであろう。もっとも，最高裁の判示で
は，減給・停職についても，過去の処分歴等の倍加の事情によっては裁量権
逸脱・濫用とならない余地を残しており， また悶種の職務命令違反を何回か
繰り返せば減給，停職も許容されると判断される余地も残している。どのよ
うな場合に，減給・戒告が許容される『具体的な事情』があるといえるの
か，後続の裁判等を慎重に見ていく必要があるJ19)， i本件では，新たなひ
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とつの展開路が関かれた。それは，処分内容が軽い}I震に戒告・減給・停職・
免職とある懲戒処分の内，減給以上の重い懲戒処分を科すためには， ~事案
の性質等を踏まえた慎重な考躍が必要』とされたことである。つまり，教職
員の過去に科された処分煙や不起立前後の態度等を勘案しつつ，学校の規律
や秩序営維持する必要性と処分によってもたらされる教職員の不利益とを比
較衡量して，それでもなお当該処分を選択しなければならないほどの『異体
的な事情Jが存症しない限り，減給以上の懲戒処分を科すことは許されない
とされたのであった。換言すれば，懲戒処分の選択に関する懲戒権者の裁量
権を前提としても，このような事案で減給以上の懲戒処分に関する裁量権を
適法に行使できる余地は実質的に狭められるということであり，これは裁判
所による一定の裁量統制の道筋が示されたということでもある。もっとも，
本件で関われているのは，依然として，価値の多元性を子どもに倍達すると
いう職責を担う教職員の思想良心の自由であることを忘れてはならないであ
ろう。最高裁は，職務命令に基づき教職員が起立して『国歌斉唱』を行うこ
とは， ~必要性J と『合理性J を備えた許容される『間接的制約J であって
憲法 19条には反しないという姿勢を崩してはいない。注意しなければなら
ないのは，本件で打ち出された裁判所による裁量統制の意義を強調するあま
り，原点、にある問題の本質がぼやけてしまうことである。懲戒権者の裁量権
に対する裁判所の統制は，決して教職員の思想、良心の自由への疑義ある『間
接的制約Jの『代償iとなるものではないJ20)等のコメントがある。
j主
1) Aタイプの訴訟。都立高校または都立養護学校の教職員であった原告ら 66名が，
卒業式または入学式において，各所属校校長から，事前に，起立斉唱， ピアノ伴奏
の職務命令を受けていたにもかかわらず従わなかったとして，部教育委員会によ
り， 1か沼間給料 10分の 1~減じる処分， 6か月間給料 10分の lを減じる処分 1
か月間の停戦処分等を受けたため，被告都に対し，処分の取消し及び罰家賠儀'主主請
求した。本判決は， I臼の丸・君が代に関わる原告らの歴史観ないし世界観及びこれ
に由来する社会生活上ないし教育上の信念等から，卒業式等における国歌斉唱時に
起立斉唱等をすることができないという考えが不可分に導き出されるものではない
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し，原告らの真撃さの程度等にかかわらず，そのような考えが思想・良心の本質又
は核心部分であると解することはできないJとし，核心的部分という表現を用いて
いる。
2) 多数意見→金築誠志(補足意見)，楼井龍子(補足意見)，横田尤孝，白木勇，反
対意見→宮JlI光治。
3) 本判決は H-24.1.16-242[起立斉唱(停職3月)/取消・国賠〕最 l判は， i公務員に
対する懲戒処分について，懲戒権者は，懲戒事由に該当すると認められる行為の原
図，動機，性質，態様，結果，影響等のほか，当該公務員の上記行為の前後におけ
る態度，懲戒処分等の処分歴，選択する処分が他の公務員及び社会に与える影響
等，諸般の事情を考慮して，懲戒処分をすべきかどうか，また，懲戒処分をする場
合にいかなる処分を選択すべきかを決定する裁量権を有しており，その判断は，そ
れが社会観念上著しく妥当を欠いて裁量権の範囲佐逸脱し，又はこれを滋周したと
認められる場合に，違法となる」とする。
4) 本判決は， i過去に，不起立行為以外の非遼行為による 3回の懲戒処分及び不起立
行為による 2留の懲戒処分を受け，前者のうち 2回は卒業式における鼠旗の掲揚の
妨害と引き降ろし及び服務事故再発防止研修における国旗や国歌の問題に係るゼッ
ケン着用をめぐる抗議による進行の妨答といった積額約に式典や研修の進行を妨害
する行為に係るものである上，更に国旗や国歌に係る対応につき校長を批判する内
容の文書の生徒への配布等により 2聞の文書訓告を受けており，このような過去の
処分庭lこ係る一連の非遼行為の内容や頻度等に鐙みるとJ，i学校の規律や秩序の保
持等の必要性と処分による不利主主の内容との権衡の観点から，停戦期間 (3月)の
点を含めて停職処分を選択することの穏当性を基礎付ける具体的な事情があったj
という。
5) 多数意見→金築誠志(補足意見)，襖井龍子(補足意見)，横自尤孝，白木第，反
対意見→宮JI光治。
6) Aタイプの訴訟。市立中学校に勤務していた元教員が，校長から，卒業式におい
て起立斉唱を命ずる草義務命令を受けていたにもかかわらず， 3か年にわたって起立
しなかったとして，戒告処分， 2度の減給処分及び停職処分を受け，処分の取消し
と国家賠償を求めた。
7) 本判決は， i原告は，平成 17年度卒業式において国歌斉唱時に起立せず斉唱もし
なかったことについて，市教委教育長から国歌斉唱時の不起立が信用失墜行為だか
ら今後同様の行為営しないことJ，i校長の指導を受けて服務に専念し，職務命令に
従うことを内容とする注意指導を受け，また，平成 19年3月19日に開催された平
成 18年度卒業式においてん「校長から，予め，国歌斉唱符の起立・斉唱に係るj
「職務命令営受けたにもかかわらずJ，i注意指導及びJi職務命令を巡守しないで，
起立も斉唱もせずJ，i部校長から起立を促されたがなおもこれに従わなかったので
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あるから，都教委が，原告のJr職務命令違反の非遼行為を理由に，懲戒処分の中で
最も軽い戒告処分を選択したことについては，社会観念上著しく妥当を欠くものと
はいえjない， という。
8) 本判決は， r本件不起立等lこ対する懲戒において戒告を超えてより重い減給以上の
処分を選択することについて，本件事案の性質等を踏まえた慎重な考慮、を必要とす
る事情であるとはいえるものの， このことそ勘案しでも，本件各職務命令の違反に
対し懲戒処分の中で最も軽い戒告処分をすることが裁長権の範顕の逸脱又はその濫
用に当たるとは解し難い。また，本件各職務命令の違反に対し l回目の違反である
ことに鐙みて訓告や指導等にとどめることなく戒告処分をすることに関しては，こ
れを裁農機の範閥内における当不当の問題として論ずる余地はあり得るとしても，
その一事役もって直ちに裁量権の範囲の逸脱又はその濫用として違法の問題を生ず
るとまではいい難いJ，rこのように過去に処分歴のない者に対してされた戒告処分
であっても，社会観念上著しく妥当を欠くものとはいえず，上記控訴人らに対する
各戒告処分は，懲戒権者としての裁量権の範濁を逸脱し又はこれそ濫用したものと
して違法であるとはいえないJという。
9) 多数意見→鬼丸かおる(檎足意見)，千葉勝美，小貫芳信，竹内行夫。
10) 本判決は， 52年判決， 2年判決に言及していないが，原審(H-24.10.31(起立斉
唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕東京高判， H目24.10.31(起立斉唱・伴奏(i成給・停職)/取
消・国熔〕東京高!f'U)が， r最高裁平成 24年雨判決によればj としていることを前提
とする(本最高裁判決は，前者にかかわる)。鬼丸補足意見は， r偲人の思想及び良
心の自由は窓法 19条の保障するところであるから，その命令の不服従が国旗国歌lこ
関する倒人の歴史観や世界観に基づき主主事きになされている場合には，命令不服従に
対する不利益処分は，慎重な衡量的な配慮、が求められるJとし， r求められる配慮と
しては， (1)当該教諭の国旗国歌に関する思想、についての従前からの表明の有無，
(2)不服従の態様，程度， (3)不服従による式典や生徒への影響の内容，程度，
(4)当該職務命令の必要性と代替措置配慮の有無， (5)不利益処分が当該教諭や生
徒に与える影響度， (6)当該職務命令や不利益処分がされるに至った綬綾などの事
情があり得るところ，これらの事情を総合的に勘案した結果，当該不利益処分ぞ課
することが裁量権の濫用あるいは逸脱となることもあり得るところであり，これら
の事情に配慮した謙抑的な対応が教育現場における状況の改善に資するものという
べきである。しかし，本件の事実関係及び訴訟経過等の下においては， これらの視
点から結論が左右されるような事情はうかがわれないJと付加している(傍点筆
者)。
11) H-23. 7. 25 (伴奏・起立(i威給・停職)/取消・国賠〕東京地特は， r主権国家を主体と
して構成されている国際関係の下では，国旗・国歌はそれぞれの国又は由民全体の
象徴として扱われ，相互にこれを尊重し，儀礼の場において，国家又は国民全体へ
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の一般的敬意を表すものとして国旗・国歌を尊重することが国総慣習となっている
ことは周知の事実であるJ(傍点筆者)， i他方，卒業式等の教育上の特にE重要な節目
となる儀式的行事においては，生徒等への配慮を含め，教育上の行事にふさわしい
秩序を確保して式典の丹滑な進行を図ることが必要であるん「学校教育法は，小・
中・高等学校における教育目標として，国家の現状と伝統についての正しい理解と
国際協調の精神の溜養を掲げ (18条2号， 36条l号， 42条 l号入国旗国歌条項も
学校の儀式的行事の意義を踏まえて国旗掲揚及び国歌斉唱による教育指導を行う旨
't定めており，国旗箇歌法は，従来の慣習を法文化して，日の丸ぞ国旗とし，君が
代を図歌とする旨を定めている。そして，卒業式等における国歌斉唱時の起立斉唱
は，教員が日常担当する教科等や日常的に従事する業務ではないものの，児童・生
徒に対する学習指導要領(国旗回数条項)に沿った教育指導のーっとして行われる
ものである以上，その実行が求められるん「学習指導要領(留旗題歌条項)は，普
通教育の内容及び方法について遵守すべき大綱的基準として拘束力を有するもので
あり，その適正実施のための遥遠や職務命令の発出，発令根拠となる」という。
12) このテーゼは，多数意見には見られないが(補足意見に見られる〔終主主参照))， 
H-23. 7. 25 [伴奏・起立(戒告・減給・停職)/取消・国賠〕東京地判， H-24.10.31 [起立斉
1自・伴奏(戒告)/取消・国賠〕東京高学U!こ見られる(前出の， H-21. 3.19 [起立(戒告)/
取消・国賠〕東京地学jの f社会生活不成立テーゼJ(((消極主義II)同C(2)(f)(乃と悶
旨)。
13) H-23.7.25C伴奏・起立斉唱(戒告・減給・停職)/取消・国賠〕東京地判， H-24.4.19 
〔起立斉唱(戒告)/取消〕東京地判， H-24.10.31 [起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕
東京高判は，前出((i自緩主義 UI))働注 5)で見た誇判決と同旨。
14) H-23. 7. 25 C伴奏・起立斉唱(戒告・減給・停戦)/取消・国賠〕東京地判は， i卒業式等
における起立斉唱等は，儀式的行事における学校職員という社会約な立場にある者
としての行動にすぎず，本件通達及び本件各~銭務命令がJ，原告らの「有する信仰ぞ
否定したり，その信仰の有無について告白を強要したりするものであるということ
はできない」という。 H-24.10.31[起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕東京高判は，
f卒業式等における起立斉鳴等は，儀式的行事における都立学校職員という役会的な
立場にある者としての行動にすぎず，本件通達及び本件各職務命令が，同控訴人ら
の有する信仰を否定したり，その信仰の有無について告白を強要したりするもので
あるということはできないし，また，卒業式等における国歌斉唱時の起立斉唱は，
国旗及び国歌に対する敬意の表明の要素が含まれることは否定できないものの，一
般的，客綴約に見て，儀式的行事における儀礼的所作に当たる行為であり，それを
超えて，宗教的意味合いを持つ行為であるということはできない」という。
15) H-24. 4.19 [起立斉唱(戒告)/1技法〕東京地判は，前出《消極主義II)>cニ)注7)で見
た判決と同旨。
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君が代斉唱をめぐる司法消極主義と積極主義(三)
16) H恥24.10.31[起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国賠〕東京高判は， r卒業式等において
起立斉唱する行為l丸一般的，客観的に見て，出席する教職員にとって通常想定さ
れる行為であり，卒業式等における慣例上の儀礼的所作としての性質を有する行為
ということができ，かつ，そのような所作として外部からも認識されるものという
べきであって，国旗及び国富士に対する敬意の表明の要素が含まれることをと喜子定する
ことはできないものの，国家に対する忠誠を示す意味があるとまでは認められな
い」とし， rパーネット判決と本件とでは事案が異なるJという。
17) H-23. 7. 25 [伴奏・起立斉Ilej(戒告・減給・停職)/取消・国賠〕東京地半日は， r本件通達
及び本件各職務命令は，学校教育における儀式的行事として行われる卒業式等にお
いて，教職員である原告らに対し，儀礼的所作としての行為である国歌斉唱時の起
立斉唱を求めるものであることからすると，原告らの信念等の表明をle:るものであ
ると解することはできjない， という。 H-24.10.31[起立斉唱・伴奏(戒告)/取消・国
賠〕東京高半日は， 同旨。
18) 菅井未帆・ジュリ娘増 1453号 21]ま (2013)。
19) 雪竹奈緒・法と民主主義 466号 72頁 (2012)。
20) 三宅裕一郎・法セミ 692号 126頁 (2012)。
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